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PREFACE v

ment historique des diverses sociétés enlesquelles
I’humanité se partage, non seulement des magis-
trats mais des citoyens qui possédent au plus haut
point cette intelligence et cette conscience sociale
dont je viens de parler. Par quels moyens y réus-
sirons-nous ? C’est ce que M. Alvarez a recherché
avec un réel talent, c’est ce que sauront trouver
définitivement les esprits d’élite qui assumeront
la noble tiche de régénérer, comme il doit I'étre,
notre enseignement juridique, s’ils lui rendent
son libre essor dans le temps et dans I’espace (1).

JacQues Fraca.

(1) Cette préface a été publiée dans la Revue internationale de
UEnseignement du 15 juin 190%.






INTRODUCTION

Les sciences juridiques et politiques ont une influence
indéniable sur les destinéers des Etats. Elles sont en effet
une discipline non seulement pour les gouvernants
mais encore pour les gouvernés. Ceux-ci ne partici-
pent-ils pas nécessairement par leur vote a la direction
des affaires du pays, et leur état d’esprit ne constitue-
t-il pas, en se synthétisant, I'opinion publique ?

La direction & imprimer & ces études est en consé-
quence une question d’'une importance capitale au point
de vue social. Cet enseignement, pour produire tous ses
fruits, doit s’inspirer des besoins et des tendances de
notre époque, toute science sociale se modifiant avec
’état social lui-méme. On 1'a compris pour ’étude de
toutes les sciences sociales en général. Seule I'étude du
droit privé codifié fait exception. On fait remarquer a
ce sujet qu’il n'est pas progressif, et que, méme s’il
I’était, on n’aurait pas a en - tenir compte, un code
devant toujours étre appliqué a la lettre tant qu il n’a
pas subi de modification législative.

Or, dans tous les pays ou le droit est codifié, on
remarque, une discordance croissante, d’'une part entre
les principes inscrits dans les codes, et les applications
qu’en fait la jurisprudence, de I'autre entre ces appli-
cations et les besoins sociaux qui naissent de la vie

1



2 INTRODUCTION

moderne. Le droit n'est plus alors conforme & 1'équité ;
il s'oppose méme parfois & elle. Comment alors s’éton-
ner si législateurs et juges voient de ce fait leur pres-
tige s'amoindrir ?

Dans les pays ou le droit n’est pas codifié, en est-il
autrement ? Si oui, la codification est-elle cause de cet
état de choses ? Est-ce plutot une méthode vicieuse d’in-
terprétation et d’application des textes codifiés ? Ces
deux raisons ne seraient-elle pas également valables?

Nous avons insisté sur I'importance du probléme ;
nous tenterons, apres I'avoir posé, de le résoudre : cette
recherche est d’autant plus nécessaire que le mal dont
nous venons d'indiquer les effets, va chaque jour s’ag-
gravant.

L



PREMIERE PARTIE

LA CODIFICATION FRANGAISE. SES BASES.
8ES PRINCIPES. SON ACTION

CHAPITRE PREMIER

INFLUENCE DES DOCTRINES PHILOSOPHIQUES DU XVIiIl¢ SIECLE SUR
LA LEGISLATION FRANGAISE DE L’EPOQUE REVOLUTIONNAIRE

I

Une des cahactéristiques du xvur® siécle, en France,
est le développement de I'esprit philosophique, de I'es-
prit classique. 11y a & cela beaucoup de causes (1). La
société est alors en quéte de principes lui permettant de
se réorganiser sur des bases nouvelles. La philosophie
précisément par ce motif devient sociale; tout philoso- -
phe se double d’un publiciste.

D’un autre c6té, les économistes de 'époque étudient
simultanément I’économie politique et le droit (2).

Voila pourquoi les doctrines des philosophes et des

(1) J.-E.-M. Portaus, De l'usage et de l'abus de U'esprit philo-
eopluque durant le XVIII* siécle, 3° édition, Paris, 1834, chap. I
AIX

(2) Turgot est le premier & cette époque qui a séparé I'étude de,
I’économie politique de celle du droit (voyez Cossa, Histoire des
doctrines économiques, traduction francaise Paris, 1899, page 278.
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prétend réduire le juge au role de simple interpréte des
textes légaux, et on lui refuse toute latitude pour trans-
former les anciennes régles juridiques ou en créer de
nouvelles. ’




























































BASES ET PRINCIPES DR LA CODIFICATION FRANGAISE 33

aspect, sont également des devoirs dont il n’est pas
permis de s’exonérer. Les droits et obligations ne se
transforment que lorsque la base sur laquelle ils repo-
sent vient elle-méme a se modificr (infidélité d'un des
conjoints, ingratitude des enfants). Le législateur régle-
mente alors lui-méme la nouvelle situation de droit qui
nait de cette nouvelle sitnation de fait: il institue le
divorce, la séparation de biens, l'indignité en matiére de
succession, etc., etc. '

Notons d’ailleurs que le Code établit des devoirs de
solidarité non seulement entre les pére et mére et leurs
enfants, mais encore entre autres parents, et ces rapports
entrainent des effets plus ou moins nombreux suivant
le nombre des degrés qui séparent les deux individus
unis par des liens de parenté. La parenté la plus rap-
prochée crée ’empéchement au mariage, la tutelle 1égi-
time, 'obligation alimentaire, I'hérédité ab intestat, le
droit a la réserve. En ligne collatérale, la parenté ne
confére que le droit de succession ab instestat.
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systtme d’interprétation de la loi. Il est ainsi arrivé,
grace & une certaine subtilité d’argumentation & élargir
la loi, & 'assouplir et méme & la créer. Voila pourquoi
certaines institutions ont été entiérement élaborées par
la jurisprudence, sans méme trouver un point d’appui
dans les textes législatifs. Citons 3 titre d'exemple I’as-
surance sur la vie, 'inaliénabilité de la dot mobiliére. Il
est méme arrivé que la jurisprudence, sentant plus que
la doctrine la nécessité de donner satisfaction aux exi-
gences sociales, 1'a dépassée dans cette voie, et s'est
ainsi soustraite & sa direction. C’est ce qui, par paren-
thése, explique la discordance qui existe sur tant de
points entre la doctrine et la jurisprudence.

Le role du juge en présence de texte codifié est donc
malaisé & remplir. Il ne peut respecter entiérement la
lettre de laloi: les exigences sociales s’y opposent ;
mais il ne saurait non plus adapter les régles juridiques
a ces besoins : le caractére formaliste des textes 1’en
empéche. Nous touchons la le point capital de la ques-
tion qui fait 'objet de cette étude.
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plus haut point intéressée, mais que néanmoins la loi
n’ordonne pas.

\Y

Enfin philosophes et juristes ont exercé leur influence
sur la science juridique, en général, en se faisant cha-
cun du droit une idée différente mais également
abstraite : ils ‘en sont arrivés & croire qu'il ne saurait
exister d’étude -du droit, ne reposant sur aucune de ces
conceptions. Voili pourquoi, & part la métaphysique et
I'exégése des textes légaux ils ont négligé toute autre
étude, notamment celle de I'histoire des institutions
Jjuridiques et, a plus forte raison, celle des sciences poli-
tiques qu'ils estiment n’avoir pas de rapports avec le
droit.

‘La science juridique est donc manifestement dans un
état d’infériorité a I'égard de ce qu’elle était avant ls
codification, & une époque ou légistes et philosophes,
s’en faisant une conception plus large, travaillaient de
concert, & mettre toujours le droit en rapport avec la
morale et la justice et tendaient & lui faire atteindre un
idéal nettement défini.
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les individus d’autres droits, ni ceux-ci & leur égard
d’autres devoirs que ceux expressément déterminés par
la loi, quoique en principe juste, a été exagérée jusqu’'a
nuire au bon fonctionnement des services publics. C'est
13 une exagération qui a géné 'adaptation du droit aux
nouveaux besoins de la société.

Le droit public ne -s’est donc pas développé confor-
mément & sa véritable nature. Les publicistes, imbus de
la codification du droit civil, se figurent par respect
pour les textes, que le droit public doit progresser
comme le droit privé, auquel ils empruntent méme
certaines régles qu’ils transportent dans leur domaine en
les y adaptant. Citons a cet égard les régles qui concer-
nent la responsabilité civile de I’Etat & propos des fautes
de ses agents.

Ainsi, d’une part, il n’y a de droits et d’obligations en
droit public que ceux sanctionnés par un texte de loi,
et de I'autre, si le besoin d’une réglementation qui fait
défaut vient & étre éprouvé, ce n’est pas par un élar-
gissement des régles propres au droit public que la
lacune est comblée, c’est par un emprunt aux disposi-.
tions du droit privé : ¢’est & tout le moins bizarre.
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ment entravé le travail d'unification du droit alle-
mand (1). Dans certains principes et dans la réglemen-
tation détaillée des institutions juridiques elles-mémes,
ils n’ont pas suivi le Code francais. Ces pays avaient leurs
institutions propres que leur histoire avait marquées
d’une empreinte particuliére. Différentes des institutions
frangaises correspondantes, ellesdevaient étre autrement
réglementées. Le droit traditionnel fut donc pris en con-
sidération par les Codes qui I'adaptérent aux nouvelles
conditions de la vie sociale. Mais le Code francais, en
rajeunissant les institutions qu’il avait réglementées, les
avait rendues plus voisines de celles de ces pays qui
purent, dans ces’ conditions, plus aisément leur faire
certains emprunts (1).

Si certains pays saxons 2t slaves ont méme pu adopter
le Code francais dans son intégrité, ¢’est qu'ils n’avaient
pas d’histoire juridique vraiment nationale.

(1) Sur les divers codes antérieurs au code de 1900 dans les divers
Etats allemands, et les tentatives de codificalion qui I’ont précédé,
ainsi que sur ses travaux préparatoires, cf. SALEILLES, [ntroduction d
U'étude du droit civil allemand, nos II et III.

(1) Iinfluence de la législalion francaise sur le droit allemand s'est
également manifestée en matiére administralive, ou certaines institu-
tions sont calquées sur les institutions francaises, et o d’autres s’y
sont inspirées en institutions analogues du droit francais. Sur
cetle matiére, cf. MAYer, Le droit administratif allemand, édition
francaise (1903), t. I, p. 14.





















CHAPITRE VIII

DROIT CODIFIE ET DROIT ANGLAIS

I

Le droit privé anglais dans sa partie écrite comme
dans sa partie coutumiére réussit donc a se modeler sur
les besoins de la pratique et est, sur ce point, en com-
pléte opposition avec celui des pays de codification.

Considérons comment fonctionnent les deux systémes
et quels sont leurs avantages respectifs. Nous nous
rendrons ainsi compte, s’il en est un qui atteint plus
stirement que l'autre le but du droit privé, savoir : la
sécurité des relations juridiques et I'harmonie des dis-
positions légales avec les besoins sociaux modernes.
Notre examen nous fera-t-il constater que le droit, 1a ou
il n'est pas codifié a des effets différents de ceux que
nous avons précédemment signalés dans les pays de
codification, nous aurons alors'a nous demander lequel
des deux systémes I'emporte sur l'autre.

Quand on les compare entre eux, on a I'habitude de
faire le panégyrique de la codification, en en signalant
les avantages sur le droit non codifié. Mais si ces avan-
tages étaient si incontestables, pourquoi la codification
n'ett-elle pas été acceptée comme le sont toutes les
vérités scientifiques par tous les pays, principalement
par les Etats de caractére libéral et progressiste, comme
sont précisément ceux ou le droit n’est pas codifié ?

A premiére vue, I'avantage parait appartenir sans
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qu’en France ; il n’existe pas en effet un droit admi-
nistratif dans I'acception francaise de ce mot (1).

Le développement du droit public se fait selon sa
nature particuliére, sans emprunter le mécanisme des
institutions du droit privé. D’autre part, les pouvoirs
publics ne s’inspirent pas dans leurs actes de consi-
dérations juridiques ; le pouvoir législatif, en effet,
dédaigne la logique pour ne prendre en considération
que les besoins sociaux.

(1) Voyez sur celte matiére Dicev, Introduction @ létude du
droit constitutionnel (traduction francaise), Paris 1902, Appendice,
notes IX et X.



DEUXIEME PARTIE

REACTION CONTRE LES PRINCIPES ET LES EFFETS
DE LA CODIFICATION

CHAPITRE 1

LE DROIT PRIVE CODIFIE DEVANT L’OPINION AU COURS
DU XIX® SIECLE

Comment le Code civil francais a-t-il été apprécié et
critiqué au xix° siécle soit au point de vue du fond,
soit & celui de la méthode ? C'est ce qu'il y a main-
tenant lieu d’examiner. Il I'a été de diverses maniéres,
selon la nature des études auxquelles se livraient les
auteurs de ces jugements et leurs doctrines. Il faut
distinguer suivant qu'il s’agit d’économistes, d’histo-
riens. de philosophes, de juristes.

Les historiens font du Code une incarnation vivante de
Napoléon ;ils le regardent presque comme son ouvrage
exclusif et ils le jugent selon les sympathies que leur
inspire Napoléon.

* Cest ainsi qu’Edgard Quinet qui voit clairement qu'un
Code civil est constitué par « les principes fondamen-
taux, les formules générales d’ot dépend son caractére »,





























































































104 REAETION CONTRE LES PRINCIPES DE LA CODIFICATION

révélent, dans sa structure intime et ses exigences pro-
fondes, ce qu'on a pu appeler /a nature des choses posi-
tives, seule capable de suppléer les sources formelles
défaillantes, en donhant un fondement objectif & nos
investigations ». Comme on peut s’en rendre compte, la
nature des choses positives a pour essence les principes
supérieurs de justice qui doivent conformément & I'état
actuel de la société régir les relations de droit. Ces
principes, qui, en tant que dérivant de l'état social
actuel, sont les plus équitables et les plus conformes &
I'utilité générale, l'interpréte les dégage des données
premiéres de la conscience et des résultats des sciences
sociales qui, seules, peuvent faire connaitre & l'interpréte
la structure et les besoins actuels de la société.

(1) Geny, Cf. Méthode d’interprétation et sources en drotit
privé positif, 3° parlie. Cf. La notion du droit positif a la fin
du xix® siécle, dans la Revue internationale de l'enseignement,
tome XLI (1901), p. 31.
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- les régles juridiques, mais encore & les créer, si besoin
en est, selon des principes objectifs, permettant a I'inter-
préte d’accomplir sa mission. Seulement ces principes,
quoique plus précis que ceux de M. Gény, sont eux-
mémes bien vagues : ils prétent donc, quoiqu’'a un
- moindre degré, aux mémes critiques.

Un pareil systéme est d’ailleurs incompatible avec la
codification telle qu’elle existe aujourd’hui; elle en est
plutét une réforme qu'il serait utile de consacrer a
I'avenir. .



CHAPITRE V

VERITATLBLE PORTEE DU PROBLEME
EFFETS DES TRANSFORMATIONS DE LA SOCIETE MODERNE
SUR LA LEGISLATION CODIFIE.

I

Les précédents syst¢émes n’oni pas, avons-nous dit,
remonté jusqu'a la racine du mal.

Ils critiquent bien le systéme des interprétes, mais
ils se placent au méme point de vue qu’eux, en admet-
tant que la codification délimite et fixe les rapports
juridiques et que les textes du Code sont immuables,
tant qu'ils sont pas modifiés par des dispositions légis-
latives expresses.

Dés lors, pour parer aux inconvénients inhérents a la
codifications, ces auteurs croient qu'il faut trouver un
systéme adaptant les textes légaux aux nouvelles exigen-
ces de la vie sociale. ’

Ce double point de départ est inexact.

D’abord, les rapports juridiques que réglemente le
Code sont en intime corrélation avec le reste de la légis-
lation, y compris le droit public, en sorte qu’un chan-
gement important dans 'une de ces branches du droit
exerce de fagon plus ou moins directe son contre-coup
inévitable sur les rapports prévus par le Code. Ce
contre-coup aboutit & modifier la lettre des textes, ou
la nature méme des rapports juridiques, ou les bases
et les principes sur lesquels repose la codification.
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Il en résulte donc que celui qui étudie. comme on le
fait aujourd'hui, les institutions juridiques uniquement
telles qu’elles sont réglementées dans le Code, s'en fait
une idée inexacte. 1l faut leur restituer leur véritable
caractére en rapprochant le droit public du droit privé;
et enfin chaque fois qu’'une difficulté surgit sur une
matiére de droit privé qui touche aussi au droit admi-
nistratif, on doit donner la préférence aux solutions
admises par ce dernier, en tant qu’il prend en considé-
ration I'intérét général qui tend & prévaloir-toujours sur
I'intérét individuel.
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du domaine réservé a la libre initiative individuelle et
régis comme tels par le droit privé. ‘

L’autre tendance, c’est la socialisation de la propriété
immobiliére qui n'est plus considérée, ainsi que le fait
le Code, comme un droit purement individuel, mais
comme une fonction sociale. Le probléme de la pro-
priété agraire surgit, ainsi, toujours plus formidable.

Cette question ne préoccupe pas d’ailleurs également
tous les Etats, mais surtout ceux qui, comme la Russie
et la Grande-Bretagne, sont des pays de grande pro-
priété. Cette derniére a depuis trente ans légiféré sur
cette matiére plus qu’aucun autre pays au monde et en
s'inspirant toujours du point de vue social.
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servi le législateur, sont vagues et évolueront constam-
ment dans le sens des idées et des doctrines qui tendent
. a se faire jour.

La notion de morale, a I'époque du Code, était trés
étroite ; celle d'ordre public avait aussi une portée res-
treinte, et était confondue avec celle de droit public.

Aujourd’hui il n’en est plus de méme. La base de la
morale étant lasolidarité, la doctrine et la jurisprudence
tendent timidement encore, mais elles le feront chaque
fois plus hardiment, & considérer comme contraire a la
morale tout te qui est contraire & l'idée de solidarité
sociale.

Il en est de méme de la notion d’ordre public qui tend
sans cesse a se confondre avec celle de 'intérét général.

L’évolution, précédemment subie par ces deux
notions, et qui est loin d’étre terminée, permettra & la
doctrine et a la jurisprudence de résoudre aisément de
nombreux problémes juridiques d’une maniére con-
forme aux exigences sociales.
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famille légitime et leur extension & la famille naturelle
est le fait capital sur lequel repose toute question de
la famille dans la société moderne (1).

(1) Sur cette matiére, ALvAREz, 0p, ct!.,chapitre VI, pages 139-161.
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exigences de la vie sociale, mais une méthode d'étude,
grace & laquelle on puisse d’abord connaitre les modi-
fications subies jusqu'a présent par les institutions juri-
diques et retracer leur véritable caractére, et qui per-
mettra ensuite de réunir des éléments objectifs d’inter-
prétation suffisants pour résoudre, tant en doctrine
qu'en jurisprudence, les conflits qui peuvent surgir &
I'avenir ; :

3° Il faut trouver un nouveau systtme de codification
permettant au droit privé de s’harmoniser avec les
modifications de la vie sociale, sans les entraver comme
aujourd’hui, ni les dissimuler, tout en laissant aux rela-
tions juridiques la méme sécurité que sous 'empire du
Code.






TROISIEME PARTIE

NOUVELLE ORIENTATION A IMPRIMER AUX ETUDES
DE DROIT PRIVE

CHAPITRE I

DEFAUTS DU SYSTEME ACTUEL D ENSEIGNEMENT DU DROIT PRIVE

Une ére nouvelle doit s’ouvrir pour I'enseignement du
droit privé. L'éducation juridique des nouvelles généra-
tions doit étre autre. Juristes, avocats et juges doivent
étre mis en état de résoudre d’une maniére satisfaisante
les problémes toujours plus nombreux et compliqués
suscités par la vie sociale. Une réforme des études juri-
diques s'impose donc : leur direction, leurs tendances,
leur méthode doivent étre autres.

L'enseignement actuel a le triple tort d’étre empiri-
que, fractionné et incomplet.

Il est empirique, car, dés qu'il s’éléve au-dessus du
texte légal, il s’imprégne d’esprit métaphysique et logi-
que, et néglige les réalités de la vie.

Il est fractionné ; car il se subdivise en une quantité
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III

Les études fondamentales, & notre sens, parmi celles
qui viennent d’étre énumérées sont I'histoire du droit,
le droit privé et la législation civile comparée. Elles
doivent étre approfondies selon la méthode applicable
aux sciences sociales en général, la méthode d'obser-
vation.

Pour quelles raisons ces trois études constituent-elles
pour nous la base fondamentale de l’enseignement dn
droit, et comment peut-on leur appliquer la méthode
d'observation c’est ce qu'il y a lieu maintenant d’exa-
miner (1).

tout prévoir, ce qui est un point qui doit bien étre mis en lumiére
dans I'éducation juridique nouvelle.

(1) Nous ne parlerons dans les développements qui suivront que de
la méthode d’études dans les principales branches du droit. Nous lais-
sons donc de cOté tout ce quia trait & la méthodologie en général et
a la critique historique, auxquelles les jeunes gens doivent &tre iniliés
deés leurclasse de philosophie ou pendantleur premiére année d'études
a la Faculté de droit ou & celle des leltres.
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proquement les uns avec les autres, en sorte qu'il ne
sera pas toujours facile de préciser la part d'influence
de chaque phénaméne ;de telles influences, aussi, peu-
vent étre lointaines et ne s’exercer que peu & peu combi-
nées avec d’autres éléments. .

Malgré ses difficultés cette étude doit étre tentée, car
elle n'a rien d’impossible.

Elle sera difficile si 'on veut la pousser a fond ; mais
non si on se contente, comme il est opportun de le faire,
de I'esquisser dans ses grandes lignes et ses traits géné-
raux qu’il ne convient d’ailleurs d’approfondir qu’autant
qu’il y a réellement utilité a le faire.

L’étude des institutions en la forme indiquée, malgré
ses difficultés, nous fera voir les institutions juridiques
sous leur aspect véritablement intéressant ; elle mon-
trera leur cohésion plus ou moins grande, leurs élé-
ments fondamentaux et secondaires, ceux-ci se modifiang
constamment, ceux-la se transformant lentement. Ces
institutions nous apparaitront ainsi non comme ayant
un caractére abstrait, et encore moins comme immnua-
bles, mais comme un dérivé de I'état général de chaque
époque.

i



. CHAPITRE III

DE L’ETUDE DU DROIT PRIVE

Le but de cette étude doit étre, avons-nous dit, de
présenter dans leur ensemble, et dans leurs grandes
lignes, tous les rapports juridiques qu’on envisage au-
jourd’hui isolément et sous forme de branches séparées.

Cette étude d’ensemble est indispensable si 'on veut
se rendre un compte bien exact de la véritable nature
des relations juridiques, des transformations qu’elles ont
subies ou qu’elles subissent, et pouvoir ainsi posséder
des régles objectives pour résoudre les difficultés
futures. ’ :

Il importe donc, d’abord, de reconstituer les rapports
juridiques sous leur forme actuelle, telles que les trans-
formations sociales les ont faits, pour en déduire ensuite
une méthode objective d’interprétation.

II

Le droit civil dont nous avons montré I'enchevétre-
ment avec les autres branches du droit positif, subit une
transformation constante. Peu nombreuses sont les ins-
titutions restées telles quelles, ou disparues depuis le
Code.

Par contre, elles reproduisent presque toutes soit
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institution, jamais identique & elle-méme dans I'espace
comme dans le temps, et de montrer l'idéal législatif
qui se dégage de l'étude de ces législations.

Il faut enfin étudier les institutions en les critiquant
a I'aide des résultats fournis par les sciences politiques,
économiques et sociales, et notamment des données de
la statistique, voire méme de la médecine légale (1). On
doit aussi exposer sur certaines matiéres les besoins et
les desiderata sociaux de certains groupes, notamment
des socialistes, aspirations qui ne sont pas simplement
passagéres, mais permanentes et qui, loin de diminuer,
vont au contraire, en s’affirmant tous les jours (2).

(1) Voir au sujet du mariage. BrouarpeL, Le Mariage, Paris 1899.
(2'. Un ouvrage important a ce point de vue est celui de MENGER,
I'Etat socialiste (Traduction MiLuaup, Paris 190%).
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traire, elle puise sa raison d’étre, comme nous l'avons
démontré, dans les transformations mémes de la vie juri-
dique et n’a d’autre but que de suivre ces transforma-
tions ; ses fondements sont donc objectifs et aboutissent
véritablement & réaliser la justice sociale, sans nulle-
ment troubler ni bouleverser les rapports juridiques.



CHAPITRE V

DE L'ETUDE DE LA LEGISLATION COMPAREE

L.étude desinstitutions étrangéres remonte a une épo-
que ancienne : les philosophes du xvine siécle s’y adon-
naient déja et Montesquieu lui a réservé une grande
place dans ses travaux. Aussi le droit public, issu de la
Révolution. s’est-il ressenti de cette influence. :

Ce genre d’études s’est poursuivi an xix® siécle, mais
on a surtout fait I'bistoire des institutions, ou on s’est
exclusivement occupé de celles des peuples de civilisa-
tion orientale. Summer-Maine, en Angleterre, Laboulaye,
Dareste et Gide, en France, Kohler, Ihering et Savigny,
en Allemagne, pour ne citer que les plus connus, ont
révélé de nouveaux aspects de la vie juridique et pour-
tant sociale des civilisations séparées de nous par le
temps ou l'espace.

Depuis vingt-cinq ans, ce genre d'études a élargi
son objet et a porté sur les législations actuelles des
divers pays de civilisation occidentale. Aux études
d'histoire des institutions anciennes ou d’institutions de
peuples de civilisation différente, se sont donc ajoutées
celles de législation comparée, aujourd'hui florissantes
dans la majorité des pays (1).

{1) Cf. Atitre d’exemple des ouvrages les plus anciens sur le droit
comparé général. C.-F. Gappa, Introduction aux études de légisia-
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tation de la législation de tous les pays, est exact, mais,
comme nous l'avons déja remarqué, si c’est 1A un des
éléments les plus importants & prendre en considération,
a ce sujet, ce n’'est pas I'unique.

Iv

Quel est donc le véritable but de la législation com-
parée et quelle est sa véritable méthode ?

Son but est de donner avec I'bistoire du droit, a
laquelle elle est intimement liée, et avec les conclusions
qui se dégagent de I'étude d'ensemble des divers phé-
nomeénes que nous avons précédemment indiqué, la
véritable philosophie des institutions, ou plutét de
construire la véritable science juridique. Cette science
aura le méme but et jouera le méme role qu'a eu et a
encore aujourd hui le droit naturel ou la philosophie du
droit sous son aspect métaphysique. Nous nous en occu-
perons dans le chapitre suivant.

plus puissant moyen pratique de I'unification du droit. Ces deux cir-
constances tendent a faire perdre aux législations nationales leurs

“caractéristiques et A effacer toules distinctions entre les quatre grou-
pes de législations. Ainsi il n’est pas téméraire de dire que, de méme
que | isolement passé des Etats, a donné 4 leur législation ses carac-
téres propres et historiques, de méme leur croissant rapprochement,
et I'universalité des phénoménes auxqueis ils sont soumis & I’époque
contemporaine lend A produire, dans un avenir plus ou moins éloi-
gné, l'unité de législation.

Cette unité ne se réalisera pas ¢galement dans tous les domaines.
Elle a déja commencé a se produire et elle sera bientdt réalisée dans
les matiéres sur lesquelles les phénoménes sociaux exercent le plus
particuliérement leur influence et ol le rapprochement entre Etats
est le plus accentué, nolamment dans le droit commercial, el pour le
droit civil dans le droit de la propriété, des obligations el des choses.
1l en est autrement pour le droit de famille. ol mdme sur certains
points se dessine déja une tendance & 'unité, notamment en ce qui
congerae le mariage civil, divorce, ete.

Con

MY
.

.

Lo
v
L

‘o

ceee
e









DE L’ETUDE DE LA LEGISLATION -COMPAREE 185

a déja obtenu ou semble obtenir'assentiment des prin-
cipaux Etats (1).

(1) C'est, selon celte méthode et avec celte idée du droit comparé,
que nous avons éerit notre thése de doctorat sur I'Influence des phé-
noménes poliliques, économiques et sociaux, sur lorganisction
de la famille moderne, et que nous professons depuis 1900 4 la
Faculté de Droit de I'Université du Chili, notre cours de législation
civile comparée.



CHAPITRE VI

LA SCIENCE JURIDIQUE. SA VERITABLE BASE. SON BUT

La science juridique n’a pas encore d’assise positive
et c’est ce qui explique le discrédit dans lequel elle est
demeurée. Elle n’a eu jusqu’ici quun soubassement
métaphysique, connu sous le nom de droit naturel ou de
philosophie du droit. Nous avons dit quelle avait été
'influence de cette conception sur les bases et les prin-
cipes de la codification, sur 'interprétation de la loi et
sur 'esprit juridique en général.

Les progrés de la méthode d’observation dans les
sciences de la nature, a entrainé une réaction contre
cette tendance métaphysique. On a voulu constituer la
science juridique selon la méme méthode et conformé-
ment aux résultats des dites sciences, notamnment de la
biologie et de I'anthropologie, et on a voulu méme
Iorienter dans le sens de la théorie évolutionniste.
Toutes ces tendances se sont développées dans une
école qui compte de nombreux adeptes, surtout en
Italie (1).

(1) Entre autres CimBaLi, « La nouvelle phase du droit civil » ;
D'Acuanyo, « La réforme intégrale de la législation civile », notam-
ment chap. VI ; Cuiroxi, « Sociologie et droit civil », SAINT-MARc,
« Droit et sociologie », dans la Revue critique de législation 1888,
page 59. :
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Papplication de la loi nationale, quand celle-ci est
empruntée ou imitée des législations des autres Etats ;
sidans le pays il n'y a pas encore de loi sur la matiére,
les résultats de notre science sont précieux pour pré-
parer et diriger I'évolution jurisprudentielle, car ils
sont, comme nous I'avons dit, le plus sir moyen de con-
naitre le sens dans lequel les transformations sociales
font évoluer les institutions. L’interpréte et le juge trou-
veront donc, dans de tels résultats, le véritable esprit de
la législation, qui n’est pas, a vrai dire, autre chose que
les nouvelles tendances générales qui se manifestent
dans les institutions. Cet esprit est utile & connaitre si
I’on veut orienter, en tant que les anciens textes de la
loi le perinettent, I'interprétation juridique. La juris-
prudence peut ainsi, en pleine connaissance de cause,
s’engager résolument dans la route tracée par la science
Juridique et préparer au législateur la voie des réfor-
mes & opérer.

Signalons enfin d’autres objets non moins importants
de cette nouvelle science. Elle formera d’abord un nou-
veau critére juridique a base essentiellement positive et
non d’aspect métaphysique comme est celui d’aujour-
d’hui. Elle contribuera enfin a I'élaboration de la véri-
table sociologie restée jusqu'ici dans ’empirisme, et
incapable de se dégager des pures spéculations méta-
physiques, principalement parce que la science juri-
dique, qui est son plus sir appui, n’a pas encore été
constituée sur sa véritable base.






QUATRIEME PARTIE

L’AVENIR DE LA CODIFICATION

CHAPITRE I-

BASES DE ‘LA CODIFICATION A VENIR

I

Nous avons maintenant a nous demander en quels
termes se pose le probléme de la codification & venir,
dans les pays ou elle a été adoptée.

En France, comme d'ailleurs dans tous les pays de
droit codifié, on croit qu'il ne s'agit que d'une revision
plus ou moins compléte des Codes, quitte, si cette revi-
sion était décidée, & se demander sur quels principes
Popérer. Méme ainsi envisagée, I'idée d’une refonte
totale a des partisans en [talie, mais trés peu en France ;
non qu’on juge une telle tAche impossible, mais parce
qu'on s’imagine qu'il convient de laisser & la jurispru-
dence le soin de mettre le droit en harmonie avec la vie
sociale, ou encore qu’on estime que le Code actuel suffit
aux besoins de la pratique et qu'une revision n’aurait
dés lors d'autre but que d'y faire rentrer les lois nou-
velles votées depuis la promulgation du Code. Clest

13
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cette derniére idée qu’exprime un récent ouvrage de
droit civil destiné a l'enseignement (1).

Nos précédents développements suffisent, & notre
avis, a écarter cette manicre de voir et le probléme de
la codification future se pose maintenant dans toute sa
complexité, infiniment délicat & résoudre.
~ Proclamerons nous la faillite de la codification, et
préconiserons nous un systéme identique & celui de
I’Angleterre, qui, comme on I’a vu, n’a pas les mémes
inconvénients ? :

A premiére vue on pourrait étre d'autant plus tenté
de répondre par l'affirmative, que ’enchevétrement et la
mobilité des relations juridiques rendent de plus en plus
difficile le travail de la codification. C'est méme 1A le
motif qu’'on fait valoir pour décourager de la tenter dans
le domaine du droit administratif. En pareille matiére,
elle est, dit-on, non seulement impossible, mais il y a
tout avantage & ce quelle n’existe pas: non codifi¢, ce
droit s’inspire plus aisément de D’utilité générale. C'est
un droit d’équité, a-t-on dit, en le comparant au droit
anglais (2). On allégue, en outre, que le juge peut ainsi
plus aisément étendre, assouplir ou méme créer les
régles juridiques ; c’'est méme ce qui a fait qualifier la
jurisprudence du Conseil d’Etat de qdasi prétorienne ou
semi-prétorienne (3).

Ces considéralions jugées généralement décisives en
matiére de droit administratif paraissent ne pas devoir
I'étre moins, quand il s'agit de droit civil. Mais ce serait
trop se hater de résoudre dans ce sens le probléme.

(1) SurviLLe, Eléments d'un cours de droit civil frangais,
Paris 1904, t. 1, no 78,

(2) Hauriou, Précis de droit administratif, 5e édition, Paris
1903, pp. X-XI.

(3) LavenriEre, Traité de la juridiction admin®trative et du
recours contentieux, 2° édition, Paris, 1896, tome 1l, p. 411.
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En dépit de ses inconvénients et des difficultés qu’elle
offre, la codification a de sérieux avantages qu'’il
importe de sauvegarder. Une solution purement néga-
tive serait donc extréme et il vaut mieux s’efforcer
d'imaginer un systéme de codification dont les bases
permettent au droit privé de s’adapter aux transforma-
tions de la vie sociale, sans les entraver ni les pallier,
mais qui confére également aux relations juridiques la
méme sécurité que la réglementation du Code.

C’est 1a la question qui va d’abord nous occuper avant
toute autre : nous verrons ensuite les principes dont devra
s'inspirer la nouvelle codification, et la méthode la plus
apte & nous permettre de mener a bien cette ceuvre.

II

On ne demande guére sur quelles bases établir la
codification future pour éviter les inconvénients dans
lesquels est tombée la codification actuelle. C'est cepen-
dant 1A une question d'importance capitale. Il est néces-
saire d’examiner une a une, en en faisant la critique, les
bases de la codification actuelle. On jugera ainsi celles
qu'il faut maintenir ou écarter.

Sur ce probléme des bases de la codification future,
il n’y a, & notre connaissance, & signaler comme point
d’étude que deux théorics et deux faits. Ceux-ci sont le
Code civil espagnol et le Code civil allemand.

Une premiére théorie a signaler est celle des juristes
francais dont nous nous sommes déja occupé.

Selon eux les inconvénients de la codification actuelle
seraient udiquement dus a ce qu’clle tarit toute autre
source de droit que la loi, notamment la coutume et la
jurisprudence; il faudrait donc modifier les bases de la
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ment toutes les difficultés », Pour s’en approcher autant
que possible, M. Roguin propose, & coté d’'un Code
con¢u de la fagon que nous venons d’indiquer « un com-
mentaire officiel, voté par le pouvoir législatif en méme
temps que le Code, faisant corps avec lui, et ayantexacte-
ment la méme force obligatoire ». Ce travail serait effec-
tué soit par une commission du corps législatif, soit par
un Conseil d’Etat ou autre corps analogue. En méme
temps que ce commentaire on devrait ajouter au Gode
un dictionnaire explicatif de tous les termes dont il se
sert et qui serait adopté officicllement en méme temps
que le commentaire. M. Roguin trouve dans le droit
international un précédent a I'appui de son idée d'un
commentaire officiel de la loi. Il cite la convention
franco-suisse de 1869 sur la compétence et I'exécution
des jugements en matiére civile, convention qui est
accompagné d’un protocole explicatif ayant la méme
force que le traité lui-méme (1).

M. Roguin lui-méme résume comme suit ses idées sur
la matiére : « La loi doit étre 1'ceuvre du seul légis-
lateur. Elle doit chercher a résoudre toutes les difficul-
tés apercues. Elle est & interpréter en tenant exclusive-
ment compte de la volonté de son auteur. La forme doit
en étre logique, claire, la langue précise et inva-
riable » (2).

Comme on le voit, les idées de M. Roguin peuvent
se réduire & deux : il cherche a toujours maintenir le
Code, au moyen de revisions périodiques, en harmonie
avec les exigences sociales, et & rendre toujours mani-
feste la volonté¢ du législateur. 1l veut donc que toutes

(1) On pourrait citer. en outre. et avec plus de raison, la convention
du 20 mars 1883 pour la protection de la propriété industrielle et la
convention du 9 septembre 1886 pour la protection de la propriété
littéraire et artistique (protocole de cloture .

(2) Rogurx, op. cit., p. 133.
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les difficultés soient résolues soit dans le Code, soit dans
le commentaire officiel ; le juge n'aurait & ce compte
qu’un rdle, peut-étre plus mécanique encore que sous
le régime actuel, car il en serait réduit & appliquer, &
propos de chaque cas, strictement la volonté du légis-
lateur.

Des idées fondamentales de M. Roguin, l'une, celle
de revisions périodiques, estacceptable et méme néces-
saire ; l'autre, celle qui veut que le législateur prévoie
tout, soit dans les textes légaux, soit dans un commen-
taire officiel, ne l'est pas, la nature toujours plus variée
et plus enchevétrée des rapports juridiques s'y oppose.
Vouloir que le législateur prévoie tout et que le juge ne
crée rien, c’est aller contre le caractére des rapports
juridiques, qui, comme nous le verrons, exigent tou-
jours davantage une réglementation plus large et plus
souple du législateur, ce qui aboutit & conférer au juge
des pouvoirs toujours plus larges d’adaptation des lois
aux nécessités sociales ambiantes.

111

Passons maintenant & I'étude des faits, et examinons
d’abord le Code civil espagnol. ’

I1 dispose dans ses articles additionnels que le prési-
dent du tribunal supréme et ceux des tribunaux d’appel
adresseront au ministére de grace et de justice,a la fin
de chaque année, un rapport concernantles lacunes et
les difficultés qui auront permis de relever I'application
du Code ; ils devront indiquer avec détails les questions
et les points de droit controversés, ainsi que les articles
du Code ou ses prétéritions qui auront fait naitre des
controverses. Le ministre dec grace et de justice trans-
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loi, et qui, partant, peut la compléter, la modifier et
méme l'abroger. Quant au droit coutumier local, la
question reste trés discutée (1).

D’autre part, la technique juridique et la terminolo-
gie dunouveau Code offrent des particularités trés carac-
téristiques et ont une grande importance au point de
vue de l'interprétation.

En cffet, non seulement toute conception de caractére
docfrinal a été bannie du texte et on n’a donné & aucune
une formule légale expresse, mais encore méme dans
les cas ot il a fallu implicitement en adopter une, quand
il a é1é nécessaire de prendre parti sur des solutions
concrétes & consacrer, on a spécifié que les construc-
tions juridiques de cette sorte n'avaient aucune valeur
obligatoire, au point de vuc légal, et restaient encore
librement soumises aux appréciations et aux fluctuations
de la doctrine (2). Mais si lc législateur allemand s’abs-
tient de formuler légalement aucune conception juri-
dique, il n’exclut pas de son euvre les définitions léga-
les qui sont, au contraire, {rés nombreuses et qui.
constituent l'une des caractéristiques les plus curieu-
ses du nouveau Code. Ces définitions ne se propo-
sent jamais de formuler une conception théorique et
abstraite, elles indiquent sculement le sens concret et
précis de certaines expressions courantes employées par
le législateur (3).

() Savewes, Introduction a Uétude du droit civil allemand,
Paris, 1904, n® IX. C. SavuiLres, Iniroduction, n® XVI, de la tra-
duction du Code civil allemand, publié par l¢ Comilé de législation
¢trangére, t. I. Paris. 1904 - cf. Gixy, op. cit., pages 38% ct suiv.

(2) SALLEILES, op. cit., p. 103 et Introduction i la traduction déja
cilée, no XXIV.

(3) SaveLes, op. cit , pp. 110 et suiv. et Introduction a la tra-
duction déja citée, n® XXIV. Vovez la lisle des déiinitions légales ainsi
que des formules lechniques, dans la méme traduction, pages XLI-
XLIV,
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Le code allemand est hardi en ce qui concerne les
pouvoirs du juge : ils ne se réduisent pas. comme dans
les autres pays. a la simple interprétation des textes
lézaux. Le juze peut. dans certains cas etsous cectaines
conditions. soit restreindre l'exercice des droits, soit
modifier un contrat ; en plusieurs cas aussi il a un pou-
voir discrétionnaire lui permettant de donner, pour cha-
que litize, une solution conforme aux faits dont il a
a connaitre au lieu d'une solution dont la rigidité uni-
forme lui serait imposée par la loi. Un a dit avec raison
que c¢’était la un premier essai d'individualisation judi-
ciaire du droit dans le domaine de la législation
civile . 1).

Enfin. en ce qui concerne l'interprétation des textes
légaux, quoique le Code n'adopte expressément aucun
systeme. il vésulte dJdes travaux préparatoires que le
systeme de M. Saleilles déji précédemment indique
a été accepté, et deux des rares juristes, qui traitent
de cette question, inclinent, manifestement dans ce
sens (2).

Malgré tout. le Code civil allemand n’a pas résolu,
comme nous venons de le dire, le probléme des bases
de la codification ; il ne saurait donc a ce point de vue
étre proposé comme modéle aux législations A venir ;
quoique marquant un progres, il est & craindre qu’il
vieillisse vite et fasse renaitre les mémes inconvénients
que la codification francaise.

(1) SALEwLLES, op. cit., p. 118,
(2) Ce sont Holder et Ehrlich Sur cetlte maticre. SALEILLES, op. cit.,
n® X,
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Il faut donc se poser plus nettement qu’on ne I’a fait
jusqu'ici le probléme des bases sur lesquelles la codifi-
cation future doit étre effectuée ; il est en effet nécessaire
de spécifier les données dont doit partir le législateur
pour conférer & la codification les avantages que nous
avons précédemment indiqués. Il faut, pour y arriver,
se dépouiller de toute idée préconcue et observer sérieu-
sement les avantages et inconvénients qu’au cours du
xixe siécle ont produit les bases sur lesquelles a été
édifiée la codification actuelle, ainsi que les bases sur
lesquelles on édicte partout les nouvelles lois.

Nous avons précédemment examiné ces deux points;
nous avons constaté que partout les lois modernes non
seulement s’inspirent d’autres principes, mais qu'elles
reposent aussi sur d’autres bases que les anciennes et
que c’est 13 la cause la plus importante du défaut d’har-
monie entre la codification ancienne et la nouvelle légis-
lation. :

Si nous reprenons les plus importantes des bases de
la codification frangaise pour examiner celles qu'il con-
vient parmi elles de maintenir et de supprimer, nous
avons tout d’abord a nous demander si la loi doit étre
I'unique régle des relations juridiques.

A la vérité, la question ainsi posée, telle d’ailleurs
quon la formule généralement, I'est mal ; en réa-
lité, elle doit se ramener a celle de savoir a4 quel pou-
voir il appartient d’édicter les régles juridiques.

Nous croyons impossible que ce soin incombe pour
I'avenir au seul pouvoir législatif; I'enchevétrement et
la trop grande mobilité des relations juridiques s’y
oppose. Les régles juridiques doivent donc étre édic-
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tées par un pouvoir qui ne se heurte pas aux mémes
difficultés que les parlements dans P’élaboration des lois,
et puisse en méme temps tenir compte de tous les élé-
ments créateurs de nouveaux rapports juridiques.

Eun d’autres termes, il faut chercher un procédé qui,
sans donner force de loi & la jurisprudence et a la cou-
tume, les prenne cependant en considération, ainsi que
tous lesautres éléments qui créent en réalité lesrelations
juridiques.

Or, ce but ne sera atteint que par I’emploi d’un dou-
ble moyen. 11 faut d’abord rejeter le principe encore si
profondément enraciné de la séparation des deux pou-
voirs, législatif et judiciaire, et laisser celui-ci comme
celui-la réglementer, dans des limites a déterminer, les
rapports de droit; il faut ensuite conférer & certains
groupes sociaux, ce qui permettra de faire pénétrer le
principe démocratique au plus profond des réalités-de
la vie juridique, la faculté d’édicter des dispositions
obligatoires pour ’ensemble des membres qui le con-
stituent.

VI

On comprenait la séparation de l'exécutif et du judi-
ciaire au lendemain de la Révolution : ce principe con-
solidait en effet le nouveau régime et était une effec-
tive garantic de la liberté politique. A I'époque ou
Montesquieu écrivait, le souverain qui détenait le pou-
voir exécutif cherchait a P’étendre autant que possible
pour en abuser. Le controle réciproque des pouvoirs
s'imposait donc, afin, comme il le disait, que le pouvoir
arrétat le pouvoir. Aujourd’hui sous un régime républi-
cain gouvernant une démocratie, le méme abus n’est
plus & redouter. Au contraire, si le pouvoir judiciaire
avait la faculté de légiférer, il y aurait ainsi une véri-
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des Codes par matiéres, c’est-a-dire qu’on réunit dans
un méme Code toutes les matiéres qui s’y référent ;il en
résulte alors qu’une méme institution se trouve régle-
mentée dans autant de Codes qu’elle présente d’aspects
divers. C'est ainsi que le Code civil réglemente le coté
civil de la propriété, le Code de commerce, son coté
commercial, le Code forestier, son c6té rural, etc. Aussi,
comme nous l’avons déja fait remarquer, est-il impossi-
ble de comprendre avec une semblable méthode la véri-
table nature des institutions ainsi que les modifications
qu'elles subissent.

Il n’est plus possible d'adopter, & 1'avenir, cette divi-
sion par matiéres; le motif que nous venons d'indiquer
ainsi que la multiplicité et 'enchevétrement des rapports
juridiques s’y oppose.

Les Codes, a I’avenir, devront se faire par Institutions,
c’est-d-dire qu'ils devront réglementer dans le méme
Code tout ce qui a trait & l]a méme institution, sous ses
divers aspects. Il y aura ainsi un Code des relations de
famille, un Code de la propriété, dans lequel seront expo-
sées avee des classifications rationnelles, toutes les for-
mes de propriété : commerciale, industrielle, agri-
cole, etc. ; il y aura aussi un Code des sociétés et des
associations, un autre des obligations en général, un
autre des contrats spéciaux soit civils, soit commerciaux,
un Code du travail, ete.

Il est inutile d’insister sur les avantages d’un pareil
procédé tant au point de vue de la réglementation, que
de celui de 'interprétation et de I'étude des institutions.

VIII

Il y a encore d’autres bases sur lesquels on devra
édifier la codification & l'avenir. Ces bases dérivent
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constitutionnel et administratif laisse, en effet, en dehors
de toute réglementation certaines matiéres capitales
dont la libre évolution n'est ainsi contrariée par aucun
texte législatif. En matiére de droit et de procédure
pénale, il en est de méme. Le juge a aujourd’hui une
liberté toujours croissante non seulement dans 'appré-
ciation qui lui incombe des circonstances du fait punis-
sable, mais dans I'application méme qu’il a a faire de la
loi. C'est ce que prouvent surabondamment les circon-
stances atténuantes, le sursis et surtout les théories des
sentences indéterminées et de l'individualisation de la
peine. Rappelons enfin le discrédit attaché aujourd’hui
en matiére civile a la théorie des preuves légales.

5° 11 importerait, en outre de ce caractére de sou-
plesse, de donner au juge la triple série de pouvoirs
que nous avons vu qu’il a dans le Code civil allemand.

6° Le pouvoir chargé de dicter la loi a & se préoccuper
par le fait méme de la socialisation croissante des rap-
ports juridiques. d’en assurer I’exécution, surtout si la
loi est directement relative a l'intérét général; elle
devra charger de cette surveillance soit des agents de
I’administration, soit des groupes intéressés ;

IX

Il y a enfin des bases de I'ancienne codification que
le législateur moderne doit rejeter en tant qu'elles ne
correspondent plus & I’état social actuel.

(Vest d’abord : l'application des mémes lois & toute
I’étendue du territoire. C’est 12 une idée qui est née en
France d'une réaction contre les abus de I'ancien régime
ct (ui a été exagérée dans tous les pays de codification.
Elle doit étre écartée, surtout dans les Etats appartenant
a des zones géographiques différentes comme le sont les
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pays latino-américains, ou les besoins sociaux ne sont
pas partout les mémes et exigent en conséquence une
réglementation appropriée  chaque région. La remarque
est particuliérement vraie pour le régime des eaux, des
servitudes rurales et méme de la propriété fonciére. 11
faut alors non seulement édicter des lois pour certaines
régions déterminées ou ne régissant pas telle ou telle
région, mais méme permettre aux tribunaux régionaux
de prendre dans des limites préalablement fixées cer-
taines mesures conformes aux intéréts locaux des pays
ou ils siégent.

L'égalité de tous les individus devant la méme loi
n'est pas non plus soutenable au moins d'une fagon
absolue. C'est déja la d’ailleurs une réforme en partie
accomplie et qui a gagné plus de terrain que la précé-
dente, surtout dans la législation ouvriére (1).

(1) Un projet relatif & 1a codification du droit international privé a
ét¢ présenté a la deuxiéme Conférence inlernationale américaine qui
s’est tenue & Mexico en 1904-1902. Nous avons nous-méme rédigé le
rapport de la commission de droit international en qualité de secré-
taire, et nous y avons exposé quelques-unes des idées exprimées
dans ce chapitre sur les bases de la codification. La Conférence a
approuvé le projet de codification quilui avait été soumis. Cf. Actes et
documents de la deuxiéme Conférence pan-ameéricaine, Mexico,
1902, pp. 302-307.



CHAPITRE 1II

PRINCIPES DE LA CODIFICATION A L’AVENIR

Les partisans de la refonte de la codification n’en-
visagent que ce point particulier. Il existe sur la ques-
tion trois groupes de théories qui s'inspirent ordinai-
rement de considérations économiques et sociales et
susceptibles de se nuancer de fagon trés diverse sui-
vant les individualités qui les adoptent.

1° L’école socialiste voudrait bouleverser tous les
rapports juridiques en modifiant profondément l’orga-
nisation familiale et en supprimant la propriété et
Ihérédité.

Menger représente une tendance plus atténuée de la
méme école dans sa critique du premier projet de
Code civil allemand Quelques-uns de ses reproches
sont justes ; mais d'autres ont un caractére exagéré ; il
ne tendrait & rien moins que d’établir des priviléges en
faveur de la classe ouvriére (1).

D’autres, en grand nombre, réclament diverses
réformes sociales qu’ils jugent suivant leur tempéra-

(1) Mencer, Le droit au produit intégral du travail. — Du
réle social de la science du droit, dansla Revue d’économie poli-
tique, année 189G, p. 62-86 et L’Etat socialiste (traduction Mil-
haud, Paris, 1904). Voyez la critique des doctrines de Menger dans
Nant : Le socialisme dans le Code civil (Turin, 1892). .
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dominer le droit privé, en tant qu'elle est & la base de
toute l'organisation sociale. C'est 1a une idée déja
ancienne qui se trouve nettement formulée par les
socialistes ou philosophes sociologues de la premiére
moitié du xix® siécle principalement par Fourier et son
école qui faisaient de la solidarité une loi de la nature.
Aujourd’hui, c'est 1a un principe déja trés répandu,
grace au progrés des idées morales qui veulent faire
prévaloir le point de vue moral sur le point de vue
égoiste. Mais si on est de plus en plus d’accord pour
imprégner le droit de l'idée de solidarité, cette idée
reste dans le vague et P'on n’indique pas dans quel sens
elle doit guider le législateur.

Certains proposent d'ailleurs des réformes sans se
réclamer d’aucune école déterminée (1).

Beaucoup enfin se bornent & demauder la fusion du
Code civil et du Code de commerce en demandant la
suppression d’un privilcge de cet ordre pour les com-
mergants, et en invoquant I'exemple du Code général
des obligations applicables en Suisse a toutes les caté-
gories de personnes sans distinction d’aucune sorte.

II

Sortons maintenant de l'exposé des systémes théori-
ques pour nous demander ce qui a été réalisé dans
I'ordre des faits et quelles idées ont été consacrées sur
ce point par les codes modernes, notamment le Code
civil allemand.

Ce dernier Code n’a suivi aucun des systémes précé-

(1) BarsIE, articles déja cité dans la Revue critique. Cf. JorBAIRE,
« Essai sur la revision du Code civil », Paris, 1873.
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cipes directeurs, de I’état social de I'époque de tran-
sition dans laquelle il a apparu, époque bien différente
de celle de I'apparition du Code francais, particuliére-
ment favorable a une codification bien défini.

\Y

Si le nouveau Code allemand peut laisser & désirer en
ce quil n’a pas consacré, dans toute son amplitude, le
principe de la solidarité juridique, il en est autrement .
des institutions juridiques qu’il a réglementées, en par-
ticulier de celles qui sont relatives au droit de patri-
moine. Son ceuvre est sur ce point conforme aux nou-
velles situations économiques et sociales.

Tout ce qui a trait aux obligations (livre II), aux
droits des choses, notamment la théorie de la possession,
aux modes d'acquisition de la propriété et du crédit
réel (livre 1II), est organisé conformément aux nou-
velles nécessités sociales. 11 en est de méme du droit de
famille (livee I'V), et du droit des successions (livre V) (1).

Il faut reconnaitre cependant que sur beaucoup de
points I'abus de la logique juridique a entrainé le légis-
lateur allemand & des solutions qui ne se justifiaient par
aucune autre considération et que sur d’autres égale-

ment il n'a pas osé rompre encore avec les théories tra-
ditionnelles inspirées de I'époque romaine (2).

(1) Voyez sur cette malitre, SaLEwLes, Introduction 4 la traduc-
tion déja cité, n® XIX-XXIII, ct. « La théorie possessoire du Code civil
allemand » (Extrait de la Revue critiqgue de législation et de
jurisprudence), Paris 190%.

(2) SALEwLLES, op. cit., p. 119.



CHAPITRE III

IDEES FONDAMENTALES QUANT AUX BASES ET AUX PRINCIPES
DE LA CODIFICATION FUTURE

I

Résumons les idées fondamentales qui doivent inspi-
rer les bases et les principes sur lesquels doive reposer
la Codification a I'avenir.

Ces bases et principes que nous avons précédem--
ment indiqués dérivent, remarquons-le bien, non de
théories ou de spéculations plus ou moins métaphysi-
"ques mais de l'observation des conditions politiques
et économiques de la société actuelle, ainsi que de
I'orientation imprimée par ces mémes conditions a Ia
législation moderne.

La principale conclusion que nous avons dégagée
de cette observation, et sur laquelle il nous faut par-
ticuliérement insister, est que, I'état social n’étant plus
aujourd’hui ce qu'il était & I'époque de I'apparition du
Code francais, les bases et les principes de la future
codification doivent étre tout autres.

En 1804, avons-nous dit, le moment était favorable
a la codification : I'état social était bien défini parce que
la nouvelle organisation politique était consolidée
et que I’évolution économique n’avait pas encore com-
mencé; il ne s’agissait donc a cette époque que de con-
cilier les deux régimes de législation jusqu'alors exis-
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bilité en dehors du cas de faute matérielle. Il faut, en
somme, tempérer dans la mesure du possible la notion
du droit par celle du devoir.

1l faut aussi accentuer, et plus encore que ne I'a fait
le Code allemand, I'idée d’intérét général ou d’'inté-
rétde groupe, si on légifére pour un groupe déterminé,
car cet intérét doit prédominer sur celui des indi-
vidus isolément considérés. L'intérét du groupe ne
sera pas difficile & connaitre, puisqu’il sera représenté
par les diverses associations qui se seront précisément
créées pourle défendre. L’intérét général, quoique par-
fois-délicat & préciser, peul aussi dans la plupart des
cas étre déterminé avec précision notamment en matiére
agricole ou industriclle.

Telles sont les idées qui, dans la mesure du possible,
doivent étre 'Ame du nouveau Code, le vivifier, com-
bler les lacunes et 'unifier. C’'est ainsi seulement qu’on
aura des institutions qui correspondent a I'état démo-
cratique des temps présents.

Enfin, en ce qui concerne l'adoption de nouvelles
institutions et leur réglementation en conformité aux
nouvelles nécessités de la pratique, le Code allemand,
ainsi que les lois spéciales, fournissent des éléments
suffisants pour mener & bien cette tache.



CIIAPITRE IV

DE LA METHODE D’APRES LAQUELLE DOIT $’OPERER LA REFORME
DE LA CODIFICATION

La question de la méthode & suivre pour préparer les
lois modernes, et notamment les Codes, a intéressé
vivement les législateurs et les publicistes.

Il y a sur ce point des théories et des faits multiples.
Aa nombre de ces derniers il faut remarquer le systéme
de préparation des lois modernes, et surtout celui qui
fut ecmployé pourla préparation des Codes civils espa-
gnol et allemand.

Au point de vue théorique, on a proposé en France,
pour remédier aux inconvénients qui résultent de la
préparation des lois dans les assemblées législatives,
d’associer étroitement le Conseil d’Etat a cette prépara-
tion (1).

En ce qui concerne la codification elle-méme, M. Ber-
trand, avocat général a la Cour de cassation, partisan
d’une revision intégrale de la législation qu’il croit
indispensable, reprend pour la mener a bien, comme il

(1) Vanraexac, Le Conseil d’Etal et les projets de réformes dans
la Revue des Deux-Mondes, 15 septembre 1892 ; TarBouriEcH, Du
Conseil d'Etat comme organe législatif dans la Revue du droit
public et de la science politique, 1894, tome II, pp. 272 & 283 ;
Micuon, L'initiative parlementaire et la réforme du travail
législatif (Paris, 1898) ; CuarLEs BEnoist, La Réforme parlemen-
taire. Paris, 1902. Introduction, pag. XVI et XXXVII.
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droit ainsi que la nouvelle conception qu’il y a lieu de
se faire de l'interprétation et de la Codification dans
I'avenir.

Cette triple réforme une fois opérée dans I'enseigne-
ment, dans la jurisprudence et dans les Codes, la loi
traduira enfin les véritables nécessités sociales ainsi que
le sentiment de justice auquel aspire notre temps. La
loi aura de la sorte cet assentiment moral, sans lequel
les régles de droit ne sauraient étre véritablement efti-
caces. Loi, justice et équité deviendront ainsi, dans la
mesure du possible, synonymes et législateurs, juris-
consultes et juges contribueront chacun pour leue part
a réaliser le but du droit privé : régler les relations entre
individus conformément aux nécessités matérielles et
aux idées morales de I'état social contemporain.
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